AuBenstelle Graz
Senat (Graz) 6

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/0020-G/11

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat Uber die Berufung des AA, Adresse, vertreten durch Deloit-
te Tax Wirtschaftsprifungs GmbH, 1010 Wien, Renngasse 1, vom 6. September 2010 gegen
den Bescheid des Finanzamtes Judenburg Liezen vom 4. Juni 2010 betreffend Einkommens-

teuer (Arbeitnehmerveranlagung) 2008 entschieden:

Der Berufung wird teilweise Folge gegeben.
Die Einkommensteuer wird mit € 37.830,70 festgesetzt.

Die Berechnung der Bemessungsgrundlage und der Hohe der Abgabe sind dem als Bei-
lage angeschlossenen Berechnungsblatt zu entnehmen und bilden einen Bestandteil die-

ses Bescheidspruches.

Die Falligkeit des mit dieser Entscheidung festgesetzten Mehrbetrages der Abgaben ist

aus der Buchungsmitteilung zu ersehen.

Entscheidungsgriinde

Der Berufungswerber (Bw.), ein deutscher Staatsbiirger, bezog im Kalenderjahr 2008 Einkinf-
te aus nichtselbsténdiger Tétigkeit in Osterreich. Im Zuge der Arbeitnehmerveranlagung
machte der Bw. unter anderem Aufwendungen fiir doppelte Haushaltsfiihrung (Unterbringung
und Familienheimfahrten) in der Hohe von € 8.131,84 als Werbungskosten geltend und bean-
tragte die Gewahrung des Alleinverdienerabsetzbetrages unter Berlicksichtigung von zwei

Kindern.
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Mit dem nunmehr angefochtenen Einkommensteuerbescheid vom 4. Juni 2010 beriicksichtigte
das Finanzamt die geltend gemachten Aufwendungen als Werbungskosten. Der Alleinverdie-
nerabsetzbetrag wurde bei der Berechnung der Einkommensteuer nicht abgezogen. In der
Begriindung wurde ausgefiihrt, ein Alleinverdiener sei ein Steuerpflichtiger, der mehr als
sechs Monate im Kalenderjahr verheiratet sei und von seinem in Osterreich wohnhaften (un-
beschrankt steuerpflichtigen) Ehegatten nicht dauernd getrennt lebe. Da diese Voraussetzun-
gen nicht zutrafen, kénne der Alleinverdienerabsetzbetrag nicht berlicksichtigt werden. Der
Bw. habe in Osterreich fiir kein Kind Familienbeihilfe bezogen. Die Anzahl der Kinder gemaB

§ 106 Einkommensteuergesetz 1988 (EStG 1988) sei daher korrigiert worden.

Dagegen richtete sich die — nach Verlangerung der Berufungsfrist - eingebrachte Berufung
vom 6. September 2010. Der Bw., vertreten durch Deloitte Tax Wirtschaftspriifungs GmbH,
brachte vor, er begehre die Bertlicksichtigung des erhdhten Alleinverdienerabsetzbetrages in
der Hohe von € 669,- und des Verkehrsabsetzbetrages. Begriindend fiihrte er im Wesentli-
chen aus, durch die Aberkennung des erhdhten Alleinverdienerabsetzbetrages fihle er sich in
seinem unionsrechtlich gewahrten Recht auf Freizligigkeit verletzt. Er sei seit dem Jahr 1979
mit seiner Gattin verheiratet und lebe mit ihr zusammen. Bei zwei Kindern stehe ein erhdhter
Alleinverdienerabsetzbetrag zu. Als Kinder wiirden solche gelten, fiir die dem Steuerpflichtigen
oder seinem Ehepartner mehr als sechs Monate der Kinderabsetzbetrag zustehe. Steuerpflich-
tigen, denen Familienbeihilfe gewahrt werde, stehe ein Kinderabsetzbetrag zu. Die Nichtbe-
rticksichtigung des erhdhten Alleinverdienerabsetzbetrages aufgrund des fehlenden Bezugs
Osterreichischer Familienbeihilfe verstoBe gegen Unionsrecht. Verwaltungsbehdrden seien
verpflichtet, die Ubereinstimmung nationaler Rechtsvorschriften mit dem Unionsrecht zu prii-
fen und innerstaatliche Vorschriften unionsrechtskonform auszulegen oder gegebenenfalls

unangewendet zu lassen.

Nach sténdiger Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften (Anmer-
kung: nunmehr Gerichtshof der Europadischen Union — EuGH) wirden die Grundfreiheiten
nicht nur offensichtliche Diskriminierungen auf Grund der Staatsangehérigkeit, sondern auch
alle versteckten Diskriminierungen, die tatsachlich zum gleichen Ergebnis fihren, verbieten.
Mittelbar diskriminierend seien Regelungen, die zwar unabhangig von der Staatsangehdrigkeit
gelten wirden, sich aber ihrem Wesen nach eher auf Wanderarbeitnehmer als auf inléandische
Arbeitnehmer auswirken kénnten und folglich die Gefahr bestehe, dass sie Wanderarbeitneh-
mer besonders benachteiligten. Die Voraussetzung des Bezugs dsterreichischer Familienbeihil-
fe fur die Anerkennung des Kinderabsetzbetrages und des damit verknipften erhéhten Allein-
verdienerabsetzbetrages stelle eine solche verbotene mittelbare Diskriminierung dar, da sie
sich Ublicherweise negativ auf Wanderarbeitnehmer auswirke. Arbeitnehmer, deren Familien-

wohnsitz in anderen Mitgliedstaaten liege, wiirden im Gegensatz zu inlédndischen Arbeitneh-
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mern in der Regel keine dsterreichische Familienbeihilfe beziehen und kénnten daher diese
Voraussetzung ublicherweise nicht erflillen. Die 6sterreichischen Verwaltungsbehdrden treffe
die Pflicht, die Tatbestandsmerkmale des § 33 Abs. 3 und 4 iVm § 106 Abs. 1 EStG 1988 uni-
onsrechtskonform auszulegen. Birgern der Europdischen Union missten daher alle Anspriiche
betreffend erhéhten Alleinverdienerabsetzbetrag auch dann zugestanden werden, wenn sie
tatsachlich keine dsterreichische Familienbeihilfe beziehen, die Voraussetzungen hierfiir aber
grundsatzlich im selben AusmaB wie ein inlandischer Arbeitnehmer erfiillen wiirden. Den so
genannten Lohnsteuerrichtlinien zufolge sei es fiir den Kinderzuschlag zum Alleinverdienerab-
setzbetrag ausreichend, wenn ein Anspruch auf dsterreichische Familienbeihilfe dem Grunde
nach bestehe. Nach den Bestimmungen des Familienlastenausgleichsgesetzes (FLAG) stehe
Osterreichischen Staatsblirgern sowie aufgrund des Diskriminierungsverbots auch Staatsbiir-
gern der Uibrigen Mitgliedsstaaten, die vom Anspruch auf Familienbeihilfe ausgeschlossen sei-
en, eine Ausgleichszahlung zu. Liegen die Voraussetzungen fiir eine Ausgleichszahlung vor, so
stehe auch der Kinderabsetzbetrag zu. Durch den Anspruch auf die Ausgleichszahlung habe er

die Voraussetzungen fiir die Gewahrung des Kinderabsetzbetrages erworben.

Eine nationale Regelung verstoBe auch dann gegen das Unionsrecht, wenn sie eine steuerli-
che Verglinstigung von der Voraussetzung abhangig mache, dass beide Ehegatten im Inland
wohnen. Es bestehe daher kein Zweifel, dass die Voraussetzung flir den Alleinverdienerab-
setzbetrag des "unbeschrankt steuerpflichtigen Ehegatten" des § 33 Abs. 4 EStG 1988 mit
dem Unionsrecht in Widerspruch stehe. Das gleiche muiisse auch fiir Verglinstigungen gelten,
die an den standigen Aufenthalt der Kinder anknipften. Die Bestimmung, wonach der Kinder-
absetzbetrag und daher der daran anknlipfende Kinderzuschlag zum Alleinverdienerabsetzbe-
trag nicht zustehe, wenn sich die Kinder standig im Ausland aufhielten, wirke sich Ublicher-
weise negativ auf Wanderarbeitnehmer aus und stelle daher eine verbotene mittelbare Dis-
kriminierung dar. In Osterreich beschéftigte Unionsbiirger, deren Kinder sich sténdig in einem
anderen Mitgliedsstaat aufhielten, hatten daher zusatzlich zur Familienbeihilfe bzw. Aus-
gleichszahlung auch Anspruch auf den Kinderabsetzbetrag. Es bestehe daher — so wie in den
Lohnsteuerrichtlinien vorgesehen — alleine schon durch den Anspruch auf den Kinderabsetzbe-
trag auch der Anspruch auf Gewahrung des damit verknipften erhéhten Alleinverdienerab-

setzbetrages.

Weiters sei aus unionsrechtlicher Sicht zu beachten, dass laut standiger Rechtsprechung des
EuGH die personlichen und familidren Verhaltnisse im Tatigkeitsstaat gleich wie bei einem
unbeschrankt steuerpflichtigen Inlander beriicksichtigt werden missten, wenn der Steuer-
pflichtige seine Giberwiegenden Einkinfte in diesem Mitgliedstaat erziele. Im Fall eines Ge-
bietsfremden, der in einem anderen Mitgliedstaat als in dem seines Familienwohnsitzes den

wesentlichen Teil seiner Einkiinfte und praktisch die Gesamtheit seiner Familieneinkiinfte er-
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ziele, bestehe die Diskriminierung darin, dass seine personliche Lage und sein Familienstand
ansonsten weder im Wohnsitzstaat der Familie noch im Tatigkeitsstaat beriicksichtigt werden
kdnnten. Der Bw. flihrte weiter aus, da er in Deutschland nur geringfiigige steuerpflichtige
Einklnfte erziele, kdnnten seine personlichen und familidren Verhaltnisse bei der Besteuerung
nicht beriicksichtigt werden bzw. aufgrund der Tatsache, dass seine Ehegattin in Deutschland
keine Einkiinfte erziele, nur dergestalt, dass eine gemeinsame Veranlagung der Einkiinfte in
Deutschland durchgefiihrt werde (Ehegattensplitting). Weitere steuerliche Freibetrage, die
explizit eine finanzielle Mehrbelastung durch Kinder beriicksichtigen wiirden, stiinden ihm in
Deutschland nicht zu. Er habe daher einen unmittelbar aus dem Unionsrecht abgeleiteten An-
spruch darauf, "dass bei der Besteuerung in Osterreich seine persénliche und familidre Lage in
Form des Kinderzuschilags zum Alleinverdienerabsetzbetrag in gleicher Weise wie bei einem

unbeschrankt Steuerpfiichtigen mit Familienwohnsitz im Inland berticksichtigt werden."

Die Aberkennung des Kinderzuschlags zum Alleinverdienerabsetzbetrag sei geeignet, Arbeit-
nehmer davon abzuhalten, einer nichtselbstdandigen Tatigkeit in einem anderen Mitgliedstaat
nachzugehen sowie sich im Rahmen einer nichtselbstandigen Tatigkeit in einen anderen Mit-
gliedstaat entsenden zu lassen. Es seien keine zwingenden Griinde des Allgemeininteresses
erkennbar, die diese Beschréankung rechtfertigen kdnnten. Die Nichtbertcksichtigung des Kin-
derzuschlags zum Alleinverdienerabsetzbetrag stelle daher einen VerstoB gegen die Grund-
freiheit der Arbeitnehmerfreizligigkeit und gegen das Recht der Freiziigigkeit des Aufenthalts
dar. Aufgrund der unmittelbaren Anwendbarkeit des Unionsrechts seien die Tatbestands-
merkmale des § 33 Abs. 3 und 4 iVm § 106 Abs. 1 EStG 1988 unionsrechtskonform auszule-
gen.

Der Bw. brachte auch vor, der Verkehrsabsetzbetrag stehe allen Arbeithehmern zu, die Ein-
kiinfte aus einem bestehenden Dienstverhaltnis beziehen wiirden, und zwar auch dann, wenn
sie nicht dem Lohnsteuerabzug unterliegen wiirden. Da er im Veranlagungsjahr Einkiinfte aus

einem bestehenden Dienstverhaltnis bezogen habe, stiinde ihm der Verkehrsabsetzbetrag zu.

Mit Schreiben vom 18. November 2010 legte der Bw. zum Nachweis der Hohe der Einkiinfte
seiner Gattin den Bescheid Uber die Einkommensteuer fiir das Jahr 2008 vor und teilte mit,
dass er fiir seine Tochter das ganze Jahr, fiir seinen Sohn fiir die Monate Janner bis Juli 2008
in Deutschland Kindergeld erhalten habe. Weiters legte der Bw. Unterlagen betreffend die
doppelte Haushaltsfiihrung und Familienheimfahrten vor. Mit Schreiben vom

30. November 2010 wurde die Bescheinigung liber den Bezug von Kindergeld vorgelegt. Aus
dieser Bescheinigung geht hervor, dass der Bw. auch fiir seinen Sohn flir das ganze Jahr Kin-
dergeld erhalten hat.
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Uber die Berufung wurde erwogen:

Der Bw. ist deutscher Staatsbiirger und bezog im Veranlagungsjahr Einkiinfte aus nichtselb-
standiger Tatigkeit in Osterreich. Seine Ehegattin und seine zwei Kinder lebten in Deutsch-
land. Er selbst hatte in Osterreich einen Zweitwohnsitz. Neben seinen Einkiinften in Osterreich
bezog der Bw. in Deutschland Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit und solche aus Kapital-
vermoégen und (negative) Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung. Seine Ehegattin bezog
in Deutschland ebenfalls negative Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung. Der Bw. und
seine Ehegattin wurden im verfahrensgegenstandlichen Jahr in Deutschland zusammen zur

Einkommensteuer veranlagt (Splitting-Verfahren).

Der Bw. hat mit Erklarung vom 23. August 2007 einen Antrag auf Abschluss einer Ausnahme-
vereinbarung gemaB Art. 17 der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 des Rates vom 14. Juni 1971
zur Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbsténdige sowie
deren Familienangehdrige, die innerhalb der Gemeinschaft zu— und abwandern gestellt. Auf-
grund der darliber ausgestellten Bescheinigung vom 31. Oktober 2007 steht fest, dass flir den
Bw. fiir den Zeitraum 1. August 2007 bis 31. Juli 2009 die die soziale Sicherheit betreffenden
Rechtsvorschriften der Bundesrepublik Deutschland anzuwenden waren. So bezog der Bw. im
Veranlagungsjahr fir seine beiden Kinder Kindergeld nach dem deutschen Einkommensteuer-
gesetz (dEStG), erhielt keine Ausgleichszahlung gemaB § 4 FLAG und keinen Kinderabsetzbe-
trag gemaB § 33 Abs. 4 Z 3 lit. a EStG 1988. Die Ehegattin des Bw. war im Inland nicht unbe-
schrankt steuerpflichtig.

GemaB § 33 Abs. 4 Z 1 EStG 1988 steht zur Abgeltung gesetzlicher Unterhaltsverpflichtungen

einem Alleinverdiener ein Alleinverdienerabsetzbetrag zu. Dieser betragt jahrlich
- ohne Kind 364 Euro

- bei einem Kind (§ 106 Abs. 1) 494 Euro

- bei zwei Kindern (§ 106 Abs. 1) 669 Euro

Dieser Betrag erhoht sich flir das dritte und jedes weitere Kind (§ 106 Abs. 1) um jeweils

220 Euro jahrlich. Alleinverdiener ist ein Steuerpflichtiger, der mehr als sechs Monate im Ka-
lenderjahr verheiratet ist und von seinem unbeschrankt steuerpflichtigen Ehegatten nicht
dauernd getrennt lebt. Flir Steuerpflichtige im Sinne des § 1 Abs. 4 ist die unbeschrankte
Steuerpflicht des (Ehe-)Partners nicht erforderlich. Voraussetzung ist, dass der (Ehe) Partner
(§ 106 Abs. 3) bei mindestens einem Kind (§ 106 Abs. 1) Einkiinfte von hochstens 6.000 Euro

jahrlich, sonst Einklinfte von hdchstens 2 200 Euro jahrlich erzielt.
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Steuerpflichtige im Sinne des § 1 Abs. 4 EStG 1988 sind Staatsangehérige von Mitgliedstaaten
der Europaischen Union oder eines Staates, auf den das Abkommen {ber den Europaischen
Wirtschaftsraum anzuwenden ist, die im Inland weder Wohnsitz noch gewdhnlichen Aufent-
halt haben und auf Antrag als unbeschrankt steuerpflichtig behandelt werden, soweit sie in-
landische Einkinfte im Sinne des § 98 EStG 1988 haben.

§ 106 Abs. 1 EStG 1988 bestimmt, dass als Kinder im Sinne dieses Bundesgesetzes Kinder
gelten, fir die dem Steuerpflichtigen oder seinem (Ehe)Partner mehr als sechs Monate im
Kalenderjahr ein Kinderabsetzbetrag nach § 33 Abs. 4 Z 3 lit. a EStG 1988 zusteht.

Zur Abgeltung gesetzlicher Unterhaltsverpflichtungen steht gemaB der zuletzt genannten
Norm einem Steuerpflichtigen, dem auf Grund des FLAG Familienbeihilfe gewahrt wird, im
Wege der gemeinsamen Auszahlung mit der Familienbeihilfe ab dem Jahr 2000 ein Kinderab-
setzbetrag von monatlich 50,90 Euro fiir jedes Kind zu. Fir Kinder, die sich stéandig im Aus-

land aufhalten, steht kein Kinderabsetzbetrag zu.

Im verfahrensgegenstandlichen Verfahren stand unbestritten fest, dass die gesetzliche Rege-
lung des § 1 Abs. 4 EStG 1988 auf den Bw. nicht zutraf, da dieser aufgrund seines Wohnsitzes
im Inland bereits nach § 1 Abs. 2 leg.cit. in Osterreich unbeschrinkt steuerpflichtig war. Die
einschlagige gesetzliche Regelung knipft daher die Gewahrung des Alleinverdienerabsetzbe-
trages an die Voraussetzung, dass der Ehepartner in Osterreich unbeschrinkt steuerpflichtig

ist.

Der Bereich der direkten Steuern fallt grundsatzlich in die Zustandigkeit der einzelnen Mit-
gliedstaaten. Nach standiger Rechtsprechung des EuGH haben die Mitgliedstaaten jedoch ihre
Befugnisse unter Wahrung des Gemeinschaftsrechts auszuiliben. Alle staatlichen Instanzen
(Verwaltungsbehdrden, Gerichte), die zur unmittelbaren Anwendung von Gemeinschaftsrecht
verpflichtet sind, haben auch den Anwendungsvorrang desselben zu beachten, und zwar von

amtswegen (Fischer/Kdck/Karollus, Europarecht® Rz. 862).

Der Unabhangige Finanzsenat hat daher eine mit dem Gemeinschaftsrecht unvereinbare mit-
gliedstaatliche Norm auBer Acht zu lassen und darf die Entscheidung dartber, ob und in wel-
chem Umfang mitgliedstaatliches Recht im konkreten Fall unangewendet zu bleiben hat, nicht

auf die Gerichtshofe des offentlichen Rechts abschieben.

Im gegenstandlichen Verfahren war im Wesentlichen die Frage strittig, ob das Gemeinschafts-
recht der nationalen Regelung, welche die Gewdhrung des Alleinverdienerabsetzbetrages von
der unbeschrankten Steuerpflicht des Ehepartners in Osterreich und in weiterer Folge von der

Gewahrung des Kinderabsetzbetrages abhangig macht, entgegensteht.
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Art. 39 EGV bestimmt Folgendes:
(1) Innerhalb der Gemeinschaft ist die Freizligigkeit der Arbeitnehmer gewahrleistet.

(2) Sie umfasst die Abschaffung jeder auf der Staatsangehérigkeit beruhenden unter-
schiedlichen Behandlung der Arbeitnehmer der Mitgliedstaaten in Bezug auf Be-

schaftigung, Entlohnung und sonstige Arbeitsbedingungen.
(3)
(4)

Nach standiger Rechtsprechung des EuGH verbieten die Vorschriften tber die Gleichbehand-
lung nicht nur offene Diskriminierungen aufgrund der Staatsangehdrigkeit, sondern auch alle
verschleierten Formen von Diskriminierung, die durch die Anwendung anderer Unterschei-
dungsmerkmale tatsachlich zu demselben Ergebnis fiihren. (EuGH 16.5.2000, C-87/99).

Der Grundsatz der Gleichbehandlung auf dem Gebiet der Entlohnung ware seiner Wirkung
beraubt, wenn er durch diskriminierende nationale Vorschriften Gber die Einkommensteuer
beeintrachtigt werden koénnte. So kénnen Steuerbegtinstigungen, die von der unbeschrankten
Steuerpflicht und somit vom Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt des Ehepartners abhén-
gig gemacht werden, eine mittelbare Diskriminierung aufgrund der Staatsangehdérigkeit dar-
stellen (EuGH 14.2.1995, C-279/93). Eine solche Diskriminierung liegt dem zuletzt genannten
Urteil des EuGH zufolge jedoch nur dann vor, wenn der Gebietsfremde in seinem Wohnsitz-
staat keine nennenswerten Einklinfte hat und sein versteuerndes Einkommen im Wesentlichen
aus einer Tatigkeit bezieht, die er im Beschaftigungsstaat auslibt, so dass der Wohnsitzstaat
nicht in der Lage ist, ihm die Verginstigungen zu gewahren, die sich aus der Berlicksichtigung

seiner personlichen Lage und seines Familienstands ergeben.

Ein solcher Fall lag nicht vor. Der Bw. bezog — wie bereits ausgefiihrt - nicht nur in Osterreich,
sondern auch in Deutschland Einktinfte. Der Bw. und seine Ehegattin wurden laut dem vorge-
legten Einkommensteuerbescheid vom 25. Mai 2010 fiir das Kalenderjahr 2008 in Deutschland
gemeinsam zur Einkommensteuer veranlagt (Splitting-Verfahren). Der Umstand, dass die
Ehegattin des Bw. im verfahrensgegenstandlichen Jahr negative Einklinfte aus Vermietung
und Verpachtung (und somit Einkiinfte von héchstens 2.200 Euro) erzielte, fand durch das
Splitting-Verfahren Berticksichtigung. Die Einkommensteuer in Deutschland wurde nicht an-
hand der Summe der Einkiinfte des Bw. berechnet. Von den Einkiinften des Bw. wurden die
negativen Einkilinfte seiner Ehegattin in Abzug gebracht. Der Berechnung nach dem Steuerta-
rif wurde die Halfte des Gesamtbetrags der Einkiinfte (Einklinfte des Bw. abziiglich negative
Einklinfte der Ehegattin) zugrunde gelegt. GemaB § 32a Abs. 5 dEStG betragt die Einkom-
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mensteuer das Zweifache dieses errechneten Betrages. Durch das in Deutschland in Anspruch
genommene Splitting-Verfahren ergab sich eine niedrigere Einkommensteuerschuld, als wenn
der Bw. in Deutschland einzeln zur Einkommensteuer veranlagt worden ware. Die Berechnung
der deutschen Einkommensteuer fand dem vorgelegten Bescheid zufolge auch unter Berlick-
sichtigung des Progressionsvorbehalts (besonderer Steuersatz) statt. Ein solcher besonderer
Steuersatz ist gemaB § 32b dEStG zum Beispiel dann anzuwenden, wenn ein Steuerpflichtiger

auslandische Einkiinfte bezogen hat.

Aus der Begriindung des vorgelegten Einkommensteuerbescheides lasst sich auch ableiten,
dass die gebotene steuerliche Freistellung des Existenzminimums der Kinder durch die Ausbe-
zahlung des Kindergeldes bewirkt worden ist.

Durch die Anwendung des Splitting-Verfahrens und durch die Ausbezahlung des Kindergeldes
in Deutschland fand die dem Alleinverdienerabsetzbetrag zugrunde liegende Uberlegung, die
steuerlich ungleiche Berticksichtigung des gemeinsamen Existenzminimums einer Haushalts-
gemeinschaft wenigstens zum Teil auszugleichen (VWGH 21.12.1992, 89/13/0135), Berlick-
sichtigung.

Auf den konkreten Fall bezogen stellen das Erfordernis der unbeschrankten Steuerpflicht der
Ehegattin in Osterreich und das des Erhalts des Kinderabsetzbetrages fiir die Gewahrung des
Alleinverdienerabsetzbetrages unter Berilicksichtigung des Kinderzuschlags keine Diskriminie-
rung dar. Nach der Rechtsprechung des EuGH steht Art. 39 EGV nicht der Anwendung von
Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats entgegen, nach denen das Einkommen eines Gebiets-
fremden, der eine nichtselbstandige Beschaftigung in diesem Staat auslibt, héher besteuert
wird als das eines Gebietsansassigen, der die gleiche Beschaftigung austibt. Es ist grundsatz-
lich Sache des Wohnsitzstaats, den Steuerpflichtigen unter Berlicksichtigung seiner personli-
chen Lage und seines Familienstandes umfassend zu besteuern. Versagt also ein Mitgliedstaat
Gebietsfremden bestimmte Steuervergiinstigungen, die er Gebietsansassigen gewahrt, so ist
dies folglich in der Regel nicht diskriminierend, da sich beide Gruppen von Steuerpflichtigen
nicht in einer vergleichbaren Lage befinden (EuGH 14.2.1995, C-279/93). Da die personliche
Lage und der Familienstand des Bw. in Deutschland Berlicksichtigung fanden, befand sich der
Bw. in einer anderen Lage als ein nur in Osterreich zur Einkommensteuer zu veranlagender
Steuerpflichtiger. Bei einem solchen kénnen die persdnliche Lage und der Familienstand nur in

Osterreich beriicksichtigt werden.

Der standigen Rechtsprechung des EuGH lasst sich eindeutig ableiten, dass nur dann von ei-
ner Diskriminierung auszugehen gewesen ware, wenn der Bw. — wie gegenstandlich nicht
gegeben — in Deutschland keine nennenswerten Einkiinfte gehabt hatte und er sein zu ver-

steuerndes Einkommen im Wesentlichen aus seiner Tétigkeit in Osterreich bezogen hétte, und
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daher Deutschland nicht in der Lage gewesen ware, ihm die Verglinstigungen zu gewahren,
die sich aus der Berticksichtigung seiner persdnlichen Lage und seines Familienstandes erge-

ben.

Im gegenstandlichen Fall ware es durch die Gewahrung des begehrten Alleinverdienerabsetz-
betrages sogar zu einer doppelten Beriicksichtigung der persdnlichen Lage und des Familien-
standes gekommen. In einem solchen Fall ware es — gegenliber einem Steuerpflichtigen, der
nur in Osterreich Einkiinfte bezieht - zu einer Besserbehandlung des Bw. gekommen und da-

mit sogar zu einer Diskriminierung der Gebietsansassigen.

Auch das Vorbringen des Bw., nach den Lohnsteuerrichtlinien sei es fiir den Kinderzuschlag
zum Alleinverdienerabsetzbetrag ausreichend, wenn ein Anspruch auf dsterreichische Famili-
enbeihilfe dem Grunde nach bestehe, vermochte der Berufung nicht zum Erfolg verhelfen. Der
Bw. selbst hat mit seiner Erklarung zum Antrag auf Abschluss einer Ausnahmevereinbarung
gemal Art. 17 der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 vom 23. August 2007 den Antrag gestellt,
dass fiir ihn weiterhin die deutschen Rechtsvorschriften zur Anwendung gelangen sollen und

ihm somit auch dem Grunde nach ein Kinderzuschlag nicht zugestanden ware.

Gemal § 33 Abs. 5 Z 1 EStG 1988 steht bei Einkiinften aus einem bestehenden Dienstverhalt-
nis ein Verkehrsabsetzbetrag in der Hohe von € 291,- jahrlich zu. Da der Bw. im gegenstandli-
chen Zeitraum Einkiinfte aus einem bestehenden Dienstverhaltnis bezog, war der Verkehrsab-

setzbetrag zu berticksichtigen.

GemaB § 16 Abs. 1 EStG 1988 sind Werbungskosten Aufwendungen oder Ausgaben zur Er-
werbung, Sicherung oder Erhaltung der Einnahmen. Nach Lehre und Rechtsprechung sind
Mehraufwendungen fiir eine doppelte Haushaltsfiihrung, wie flr die Wohnung am Beschafti-
gungsort und die Kosten flir Familienheimfahrten, dann als Werbungskosten absetzbar, wenn
die doppelte Haushaltsfiihrung beruflich bedingt ist. Die doppelte Haushaltsflihrung ist dann
als beruflich veranlasst anzusehen, wenn die Griindung des zweiten Hausstandes einen objek-

tiven Zusammenhang mit der Berufstatigkeit des jeweiligen Abgabepflichtigen aufweist.

Fir die Unterbringung am Beschaftigungsort und fiir die Familienheimfahrten legte der Bw.
Unterlagen Gber Aufwendungen in der Hohe von € 7.351,84 (Miete: € 3.250,-; Strom: € 490,-;
Internet: € 64,34; Familienheimfahrten: € 3.151,50; Diaten: 396,-) vor. Betreffend die Diffe-
renz zwischen den geltend gemachten (€ 8.131,84) und den belegten Aufwendungen in der
Héhe von € 780,- gab die Vertreterin des Bw. dem Unabhdngigen Finanzsenat gegeniber an,
es handle sich dabei um pauschale Telefonkosten und verwies diesbeztiglich auf ein Urteil des
Bundesfinanzhofes (BFH).
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Familienheimfahrten sind steuerlich absetzbar, wenn die Voraussetzungen einer beruflich ver-
anlassten doppelten Haushaltsfiihrung vorliegen. GemaB § 20 Abs. 1 Z 2 lit. e EStG 1988 diir-
fen Kosten der Fahrten zwischen Wohnsitz am Arbeits-(Tatigkeits-)ort und Familienwohnsitz
(Familienheimfahrten) bei den einzelnen Einklinften nicht abgezogen werden, soweit sie den
auf Dauer der auswartigen (Berufs-)Tatigkeit bezogen héchsten in § 16 Abs. 1 Z 6

lit. ¢ EStG 1988 angefiihrten Betrag Ubersteigen. Der Gesetzgeber hat somit die Aufwendun-
gen fir Familienheimfahrten mit dem hdchsten Pendlerpauschale begrenzt. Der Bw. hatte fiir
die Familienheimfahrten den Maximalbetrag (Pendlerpauschale gemaB § 16 Abs. 1 Z 6 lit. ¢
EStG 1988 in den Fassungen BGBI. I Nr. 24/2007 und BGBI. I Nr. 85/2008) geltend gemacht.

Nach der Rechtsprechung zum deutschen Einkommensteuergesetz kdnnen anstatt der Kosten
fur die (gesetzlich vorgesehene) wochentliche Familienheimfahrt solche fiir die telefonische
Kontaktaufnahme mit der Familie steuerlich berticksichtigt werden. Es kénnen jedoch solche
Telefongesprache steuerlich nicht beriicksichtigt werden, die neben der wéchentlichen Fami-
lienheimfahrt mit der Familie gefiihrt werden (BFH 18.3.1988, VI R 90/84). Der BFH begriin-
dete seine Entscheidung damit, aufgrund der einschldagigen Bestimmung sehe der (deutsche)
Gesetzgeber nur eine wochentliche Kontaktaufnahme zwischen dem auswarts beschaftigten
Steuerpflichtigen und seiner Familie als beruflich veranlasst und damit als notwendig an.

Der Osterreichische Gesetzgeber ordnet mit der Bestimmung des § 20 Abs. 1 Z 2

lit. e EStG 1988 an, dass fiir die Kontaktaufnahme mit der Familie eine berufliche Veranlas-
sung nur insoweit gegeben ist, als der Betrag das Pendlerpauschale gemaB § 16 Abs. 1 Z 6
lit. ¢ EStG 1988 nicht Ubersteigt. Fir die Familienheimfahrten und somit fur die Kontaktauf-
nahme mit der Familie hat der Bw. Aufwendungen in Hohe des Maximalbetrages geltend ge-
macht. Eine Berticksichtigung der darlber hinaus geltend gemachten pauschalen Telefonkos-
ten war daher auch im Sinne der genannten Rechtsprechung nicht vorgesehen. Der Gesetz-
geber hat angeordnet, dass — sofern das héchste Pendlerpauschale tiberschritten wird —

nichtabzugsfahige Aufwendungen und Ausgaben vorliegen.

Bei der Neuberechnung der Einkommensteuer waren daher fir die Unterbringung am Be-
schaftigungsort und fiir Familienheimfahrten nur Aufwendungen in der Héhe von insgesamt
€ 7.351,84 als Werbungskosten zu beriicksichtigen (und nicht wie in der Erkldarung zur Arbeit-

nehmerveranlagung angegeben € 8.131,84).
Aus den dargestellten Erwagungen war spruchgemaB zu entscheiden.

Beilage: 1 Berechnungsblatt
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Graz, am 21. Mai 2012
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